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Abstract 
In Islamic law and Civil Code, the contract of guarantee is considered a possessory 

contract due to the fact that it is based on the institution of religion and as a result of 

its possessory effect. However, paying attention to the customary instances of the 

contract of guarantee, a number of jurists have come to recognize another concept of 

the contract called customary guarantee with different nature and rules against the 

idiomatic guarantee. The contract of guarantee in this meaning only makes 

commitment without transferring the debt to the guarantor and its possession by the 

guaranteed one. The customary guarantee characterized by the lack of engagement 

of the guarantor, the lack of need to a fixed debt, the independent commitment of the 

guarantor is different from the idiomatic guarantee accepted by the Islamic law and 

the civil code. The present article uses a descriptive-analytical method to examine 

the customary guarantee as an instance of the general theory of commitments against 

the idiomatic guarantee which is based on the possession theory. As a result, it can 

be said that considering the needs of the society and identifying a new concept of the 

contract of guarantee in the Shi'a jurisprudence, as well as relying on the generalities 

of the law like the Article 10 of Civil Code, the customary guarantee can be 

considered valid in the case law too. 
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 چكیده

ۀ ابتنای بر نهااد دیان و اثار تملیکای ایان نهااد، عقادی تملیکای         واسط بهدر حقوق اسلامی و قانون مدنی، عقد ضمان، 

حال در پرتو توجه به م ادی  عرفی عقد ضمان، برخی فقها قائل به شناساایی مفهاومی از ایان     . با اینشود یممحسوب 

. عقاد ضامان در ایان    اناد  دهان ضمان عرفی، با ماهیت و احکامی متفاوت، در مقابل ضمان م اطلح شا  عقد، تحت عنو

یی هاا  یژگا یوکند. ضمان عرفی با  تعهد ایجاد می صرفاق، له مضمونٌمفهوم، بدون انتقال دین به ذمه ضامن و تملیک آن به 

هاد ضاامن، متماایز از ضامان م اطلح      همچون عدم اشتغال ذمۀ ضامن، عدم ضرورت وجود دیان ثابات، اساتقلال تع   

 عناوان  باه شده در فقه و قانون مدنی است. در مقالۀ حاضر، به روش تحلیلی ا توصیفی، به بررسی ضمان عرفای    پذیرفته

، خاواهیم پرداخات کاه در    استم داقی از نظریۀ عمومی تعهدات، در مقابل ضمان م طلح، که مبتنی بر نظریه تملیک 

گفت با توجه به نیاز جامعه و شناسایی این مفهوم از عقد ضمان در فقه امامیه و باا اساتناد باه عموماات      توان یمنتیجه 

 .قائل به اعتبار این نوع ضمان در حقوق موضوعه هم شد توان یمقانون مدنی،  10قانونی همچون مادۀ 
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 مقدمه

ر قانون مدنی و نظار مشاهور در فقاه امامیاه، عقاد ضامان مبتنای بار نقال دیان از ذماه            د

، اماا بسایاری از قراردادهاای    است عنه مضمونٌبه ذمۀ ضامن و در نتیجه برائت  عنه مضمونٌ

ضاامان، بااا ایاان تعریااف منطباا  نیسااتند. گذشااته از قراردادهااای ضاامان امااروز همچااون 

ی پیمانکاری، ضمانت در اسناد تجااری،  قراردادها ی بانکی، بورسی، ضمانت درها ضمانت

، ضامانت  دوفروشیا خرضمانت وام و بدهی، ضمانت بارای اساتخدام، ضامانت کاالا در     

ی مدنی و بسایاری م اادی  دیگار، در    ها تیمسئولپرداخت خسارت در ت ادفات و دیگر 

م ادی  سنتی مطرح در فقه نیز، موارد زیاادی از قراردادهاای ضامان، از جملاه ضامان از      

اعیان مضمونه و غیرمضمونه، ضمانت از دین آینده، ضمان معل  و ... منطب  با این تعریاف  

کاه فقهاای    دشاو  یما یستند. با بررسی مناب  فقهی ملاحظاه  ناز ضمان، شرایط و احکام آن 

ی رایج در جامعه که فاقد شرایط ضمان نقل ذمه هستند، با ها ضمانتامامیه در رویارویی با 

عنوان ضامان عرفای را مطارح     صراحت به: برخی از ایشان اند کردهدو رویکرد ابراز عقیده 

ضمانی متمایز از ضمان نقل ذمه )که تحت عنوان ضامان م اطلح    عنوان بهاند و آن را  کرده

ضامان عرفای، باا تقسایم      عناوان  بهدانند. برخی دیگر بدون ت ریح  ( میاند کردهی گذارنام

تعهاد ایجااد    صارفاق ضمان عقدی به دو نوع ضمان نقل ذمه و ضمانی که بدون انتقال دین، 

توجه این دسته از فقها باه ضامان    شک یب. اند دهکند، مفهوم ضمان عرفی را شناسایی کر یم

ی اجتمااعی و نیازهاای   هاا  ضرورتدلیل  ذمه )ضمان م طلح( به عرفی در کنار ضمان نقل

ی در خ و  عقد ضمان، احکام ا گستردهعرفی جامعه بوده است. در حقوق ایران مطالب 

، پرداختاه  دشاو  یماند، اما به تحلیل این عقد با آنچه در عرف جامعه منعقد  و آثار آن نوشته

ی عرفی رایج در جامعه، ها ضمانت: آیا دهد یمرو قرار  ی چنین را پیشسؤالاتنشده است و 

؟ عدم توجه قانون مادنی باه   استمطاب  با ضمان نقل ذمه و شرایط و احکام مترتب بر آن 

ضمان عرفی، با وجود توجه فقهای امامیه به این نوع از ضمان، چه تاوجیهی دارد؟ تفااوت   

ای چاه مفهاوم و   دار ها ضمانتی عرفی با ضمان م طلح در چیست و این ها ضمانتمیان 

ماهیتی نسبت به ضمان م طلح هستند؟ با وجود منطب  نبودن قراردادهای ضمان عرفی باا  
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ضمان معین، آیا چنین قراردادهایی دارای اعتبار و مشروعیت هستند؟ مقالۀ حاضار تحلیال   

و  هاا  یژگیو. این نوع ضمان استنوع سومی از عقد ضمان، متفاوت از نقل ذمه و ضم ذمه 

  خود را دارد که فقهای امامیه با توجاه باه نیازهاای عرفای؛ باه مناسابت در       ماهیت خا

ی ایان مباحاث تحات    بند جم . در پژوهش حاضر، با اند کردهمباحثی از عقد ضمان مطرح 

عنوان ضمان عرفی، به تحلیل مفهومی از عقد ضمان مطااب  باا کاارکرد عرفای ایان عقاد       

یاک عقاد کامال، تاوان پوشاش بسایاری از        نعنوا بهگفت  توان یمپرداخته خواهد شد که 

شوند. اگرچاه در منااب  فقهای در     یمقراردادهای تضمینی را دارد که در حال حاضر منعقد 

پرتو چنین دقت نظری، کارکرد عرفی عقد ضمان بحث شده، اما این بحث در قانون مادنی  

ت رسیده، این است نیز نهایت امری که به اثبا ها پژوهشمورد توجه قرار نگرفته و در سایر 

ضام ذماه هام قابال انعقااد       صاورت  بهاند و آن را  که ضمان را به نقل ذمه منح ر ندانسته

که ضمان ضم ذمه نیز همانناد ضامان نقال ذماه، از جهاات گونااگونی        ، در حالیاند دانسته

با توجه به این رویکرد فقها،  رو نیا. از ستینی ضمان عرفی ها یژگیواشکال دارد و دارای 

در عقد ضمان، بررسی مجدد صورت گیرد. بار ایان اسااس     خلأجا دارد در خ و  این 

ی ایان  ها یژگیو، سپس دشو یمابتدا مفهوم، ماهیت و ادلۀ مشروعیت این نوع ضمان مطرح 

نوع ضمان در مقایسه با ضمان م طلح بررسی خواهد شد و در مبحث بعد جهات روشان   

یت حقوقی این نوع ضمان در قانون مدنی، به تحلیل آن با ماواد قاانونی مارتبط    شدن وضع

 پرداخته خواهد شد.

 مفهوم ضمان عرفی

غاالبی در فقاه پذیرفتاه شاده، ماورد       طاور  بهضمان عرفی در تقابل با معنایی از ضمان که 

شناسایی برخی از فقهای امامیه قرار گرفته است. این دسته از فقها، برای نشاان دادن تماایز   

 اناد  کارده میان این دو نوع ضمان از دو اصطلاح ضمان م اطلح و ضامان عرفای اساتفاده     

 (.  349و  342: 1416؛ طباطبایی حکیم، 78: تا یب؛ روحانی، 200: 1409)موسوی خویی، 

ضمان م طلح، مفهومی از عقد ضمان است که غالب فقها در تعریاف ایان عقاد بیاان     

دانسته شده و اعتقاد بر ایان اسات کاه    « ضمن». در این مفهوم عقد ضمان مشت  از اند کرده
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. انتفاال دیان ثابات در    دشاو  یمبه ذمۀ ضامن  عنه مضمونٌضمان، موجب انتقال دین از ذمۀ 

 عناه  مضامونٌ آن را انتقال دین از ذمۀ  رو نیا. از استین مفهوم از ضمان ذمه، عن ر اصلی ا

؛ موساوی  113: 1404؛ نجفای،  372: تاا  یبا )فیااض کاابلی،    اند کردهبه ذمۀ ضامن تعریف 

(. انتقال دین در ضمان م طلح مورد وفاق و اجماع فقهای امامیه اسات  182: 1410خویی، 

در عقد ضمان، از ضروریات فقاه امامیاه دانساته     ی که نقل ذمهطور به( 18: 1413)عاملی، 

 (.127: 1404شده است )نجفی، 

در مقابل این معنا از ضمان، ضمان عرفی عبارت است از صرف تعهد ضاامن در برابار   

(. مراد از این نوع ضمان، انتقال دین نیسات بلکاه   196: 1410)طباطبایی حکیم،  لهٌ مضمون

کاه مادیون دیان، شاخص دیگاری اسات و        در حالی کند، یمتعهد به پراخت  صرفاقضامن 

که دینش پرداخات   شود یممطمئن  له مضمونٌو  دکن یمضامن پرداخت توسط او را تضمین 

وسیله که در صورت عدم پرداخت مدیون، ح  مطالباه از شاخص دیگاری     ، به ایندشو یم

معنای تعهد باه   (. این مفهوم از ضمان به372: تا یب)ضامن( را خواهد داشت )فیاض کابلی، 

انجام دادن کاری مانند پرداخت دین یا تسلیم مال، نه انتقال دین به ذمه بیان شده است کاه  

نوعی وثیقه و اعتبار بدون ق د انتقال دین، بلکه به ق اد تعهاد باه پرداخات، در      عنوان به

(. 116، 115، 114: 1409)موسوی خویی،  دشو یمٌعنه منعقد  صورت عدم پرداخت مضمون

 نیبا ی المبحاوث عناه   باالمعن ضمانه   حلا ی»تمایز این دو نوع ضمان بیان شده است:  در

بالضامان   هاا  ضامان   حی ذمۀ أخری و یإلمن ذمۀ  نیالد نقلی یالذالفقهاء، و هو الضمان 

(. در 76: 1413)ب اری بحرانای،   » الضامن للشخص المضمون لاه  تعهدی، و هو أن یالعرف

ی به ذمۀ دیگر و ضامان عرفای، باه تعهاد و     ا ذمهاین عبارت ضمان م طلح به نقل دین از 

 تعریف شده است. له مضمونٌالتزام ضامن در برابر 

در واق  در مفهوم مذکور، با استدلال به عدم انح ار معنای ضمان، به نقل ذمه، معناای  

انساته شاده کاه عباارت اسات از تعهاد       حقیقی این عقد، تعهد مالی شخ ی از دیگاری د 

و توثیا  طلاب طلبکاار منجار      عنهٌ مضمونپرداخت و توثی  طلب که به ایجاد اعتبار برای 

با ت ریح به « مهذب الاحکام»(. مرحوم سبزواری در کتاب 225: 1413)سبزواری،  شود یم
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اقساام   عدم انح ار ضمان عقدی به نقل ذمه، ضمان عقدی را چند قسم دانسته و یکای از 

آن را نقل ذمه بیان کرده، اما ضمان رایج بین مردم را به تعهد و التزام معنا کارده اسات. در   

نظر ایشان هیچ دلیل عقلی یا نقلی بر انح ار ضمان عقادی باه قسام اول وجاود نادارد و      

ی به ذمۀ دیگر، از باب غلبه است، ناه از بااب تخ ایص و    ا ذمهمعنای ضمان مبتنی بر نقل 

 (.280و212: 1413سبزواری، انح ار )

 شناسایی ضمان عرفی توسط فقها 

ضمان عرفی در خلال بسیاری از مباحث مثل تنجیاز در ضامان، ضامان از اعیاان و ... در     

تقابل با ضمان م طلح مطرح شده است. در واق  در بسیاری از مواردی که قارارداد ماورد   

تی باطال باشاد، هماان قارارداد     بحث با تطبی  عقد ضمان م طلح دارای اشکال بوده و ح

، به ضمان عرفی اساتناد شاده اسات    ها ضمانتصحت این  دییتأصحیح شناخته شده و در 

 (.205: 1409؛ موسوی خویی، 346و  359: 1416)طباطبایی حکیم، 

: 1426)طباطبایی قمای،   اند کردهتعبیر ضمان عرفی را مطرح  صراحت بهبرخی از فقها  

(. 77، 76، 75: 1413؛ ب ااری بحراناای،  359، 356، 346: 1416؛ طباطبااایی حکاایم،  257

ی تحت عنوان ضامان عرفای، باا طارح     ا جداگانهی که در برخی از مناب ، در ف ل ا گونه به

ی رایج بین مردم، قرارداد ضمان عرفی شناسایی شده است. از جملۀ ها ضمانتم ادیقی از 

مچنین ضمانت از اعیان مضامونه و  این م ادی ، ضمانت از نفقۀ آیندۀ زوجه و اقارب و ه

غیرمضمونه مثل اعیان مغ وبه، مقبوض بالسوم، ودیعه، مال المضاربه و سایر اماناات بیاان   

را بر اساس ضمان م طلح باطل دانسته، ولکان بار اسااس ضامان      ها ضمانتشده که این 

ب حۀ هذا  الحکمو »اند:  داده شده است. در این زمینه بیان کرده آنهاعرفی، حکم به صحت 

ی فا و  ذلاک ی فا الضامان    اح ی، و یالاصاطلاح به الضمان بمعناه  دیأرإذا  مشکلالضمان 

 ذکاره ی مار  الذی، و هو التعهد و الالتزام العرفبه الضمان  دیأرإذا  ذکروهای لتفروعه ا  یجم

و لازم   حایصح کانالضامن و المضمون له  نیبی المسائل المتقدمۀ، فإذا تم العقد و التعهد ف

 (.76: 1413)ب ری بحرانی، « یالاصطلاحمن الضمان  کونالوفاء به، و لا ی

: اناد  کارده ضمان عرفی، در این زمینه بیان  عنوان  بههمچنین برخی دیگر نیز، بدون ت ریح 
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ی و هاو الضامان الم اطلح    أخری إلأحدهما الضمان بنحو النقل من ذمۀ  نینحوی علالضمان »

الانتقال  وجبی التعهد و هذا لا یبمعنبراءۀ ذمۀ المضمون عنه و الأخر الضمان  هیعلی تترتب الذ

)طباطبایی « أو بوفاء المتعهد نیالمدللدائن اما بوفاء  نیالد لیتح ی الضامن عل جبو أثره انه ی

صورت نقل دین کاه ایان هماان     : بهاند دانستهگونه ضمان را دو نوع  (. بدین196: 1410حکیم، 

، کاه ایان ناوع ضامان     له مضمونٌمعنای تعهد ضامن در برابر  ح است، یا ضمان بهضمان م طل

شاود   تعهاد مای  م لهٌ مضمونو در اثر آن، ضامن به تح یل دین برای  شود ینمسبب انتقال دین 

 عناوان  به(. تعریف مزبور با وجود عدم ت ریح 351: 1417؛ سیستانی، 373: تا یب)فیاض کابلی، 

 .استشده از ضمان عرفی منطب   ارائه ضمان عرفی، با مفهوم

جامعه  روز بهیکی از فقهایی که بسیاری از مباحث را با تحلیل  عنوان بهصاحب عروه  

بعد از بررسی تمام »بررسی کرد، در تتمۀ بحث خود در عقد ضمان بیان فرموده است: 

، باید گفت دلیلی برای آنچه ابتدای بحث در تعریف و گردد یمیی که واق  ها ضمانت

شرایط این عقد گفته شد، وجود ندارد. در تعریف و شروط این عقد گفته شد عقد ضمان 

ی به ذمۀ دیگر. در نتیجه، تحق  این عقد با موضوعی ا ذمهعبارت است از نقل ح  ثابت در 

، ولی استکه موضوع دین  ی، همچنین تحق  این عقد در مواردستینغیر از دین صحیح 

که دلیلی برای این گفته  گردد یماست. اینک مشخص  رممکنیغهنوز ثابت نگردیده است، 

(. 779: 1409)طباطبایی یزدی، « وجود ندارد و عقد ضمان اعم از این تعریف است

شارحان عروه در شرح کلام ایشان با تف یل بین ضمان م طلح از طرفی و وجود 

از طرف دیگر، ضمان عرفی را  دشو ینمشده  نی که مشمول تعریف گفتهقراردادهای ضما

. در کلام ایشان ضمان م طلح، ضمانی است که فقها در ابتدای بحث از اند دهشناسایی کر

ی به ذمۀ دیگر تعریف کرده و به شرح شروط لازم ا ذمهعقد ضمان، آن را به انتقال دین از 

، دشو یموجود این شرایط، عقد ضمان منعقد  رغم یلع، اما در مواردی که اند پرداختهآن 

شده در ضمان م طلح، در تحق  آن  ، ضمان عرفی است و شرایط مطرحها ضمانتاین 

 (.223: 1409؛ موسوی خویی، 362: 1416شرط نیست )طباطبایی حکیم، 

اند و با تقسیم عقد صمان به دو ناوع بیاان    فقهای معاصر نیز به ضمان عرفی توجه کرده
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مان ذماۀ    نیالاد نقال   .1 :نینحاو الضمان هو )التعهد بمال لآخر( و هاو علای   »ده است: ش

ٌله )الدائن( و مقتضاه اشتغال ذمۀ الضاامن   ی ذمۀ الضامن للمضمونإل( نیالمدٌعنه ) المضمون

؛ وناه ید کسائری الإرث علمقدماق  ترکتهبنفس المال المضمون، فلو مات قبل وفات ه  اخرج من 

دون اشتغال الذمۀ  فاقیتکلوجوب الأداء  جتهینتو  هیإلالتزام الضامن للمضمون له بأداء مال  .2

(. 360: 1422)سیستانی، « بذلکإلّا إذا أوصی  ترکتهمن  خرجوضعاق فلو مات قبل الأداء لم ی

اند که: نوع دیگاری از   برخی دیگر بعد از طرح ضمانت فقهی، به ضمانت عرفی اشاره کرده

منظور کاه اگار بادهکار در     به این شود یمیز وجود دارد که شخ ی ضامن دیگری ضمان ن

یی کاه در  هاا  ضمانتدادن بدهی کوتاهی کرد، طلبکار طلب خود را از ضامن بگیرد. غالب 

(. 379: 1424، از ایان قبیال هساتند )مکاارم شایرازی،      رناد یگ یم ها وامیا در برابر  ها بانک

، در کناد  یما عی با آنچه امروزه عرفاق رایج است، تفاوت همچنین بیان شده است: ضمان شر

و طلبکار ح  رجوع به بدهکار اولیۀ  ردیگ یمضمانت شرعی کل بدهی بر عهدۀ ضامن قرار 

، یعنای اگار   ردیگ یمخود را ندارد. اما در ضمانت عرفی، ضامن در طول بدهکار اولیه قرار 

)فاضل لنکرانای،   کند یمهد خود عمل بدهکار اولیه، بدهی خود را نپرداخت، ضامن طب  تع

1426 :404  .) 

در ضمان عرفی که  اند داشتهاند و بیان  امام خمینی )ره( نیز به ضمان عرفی اشاره کرده

ثابت است و ضامن تعهد  عنهٌ مضمونمطاب  سیرۀ عقلا و عرف جامعه است، دین در ذمۀ 

، به این معنا که اگر مدیون دین خود را نپرداخت، ضامن متعهد است در دکن یمبه آن 

صورت با پرداخت  و در غیر این له مضمنٌصورت امکان با اخذ دین از وی و پرداختش به 

را ادا کند. در نظر ایشان ضمان به معنای نقل ذمه، تعبد شرعی و  لهٌ مضمونخود، دین 

 (.224: 1420ی، خلاف بنای عرف و عقلاست )موسوی خمین

 ماهیت ضمان عرفی 

. موضوع شوند یمی به احکام وضعی و تکلیفی تقسیم بند میتقساحکام اسلامی در یک 

حکم وضعی یا حکم تکلیفی باشد، از همینجاست که ماهیت متفاوت ضمان  تواند یمتعهد 

. در واق  در شناخت ماهیت ضمان عرفی، شناخت مفهوم شود یمم طلح و عرفی روشن 
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ن و تعهد یا التزام بسیار راهگشا و ضروری است. از طرف دیگر در ضمان عرفی نکتۀ دی

(. عهده 196: 1410کلیدی، تمرکز بر مفهوم عهده در قبال ذمه است )طباطبایی حکیم، 

مانند ذمه، ظرفی اعتباری است، با این تفاوت که ذمه، ظرف اموال کلی یا همان دیون است، 

 کند ینماند، فرقی  و تعهداتی است که بر یک شخص مقرر شده اه تیمسئولاما عهده، ظرف 

که این تعهدات دین باشد یا عین، از طرف خود شخص جعل شده باشد مانند التزاماتی که 

، یا آنچه به شکل قانون عمومی جعل شده باشد، ردیگ یمیک شخص در قراردادها بر عهده 

 (. 10: 1379مانند نفقۀ اقارب )صدر، 

ی در حوزۀ قراردادها دارد. بر همین ا گستردهسلامی نهاد دین کارکرد بسیار در حقوق ا

اساس، بسیاری از عقود از جمله بی ، اجاره، قرض، ضمان، که در حقوق خارجی عهدی 

: 1394)جعفری،  شوند یم، مبتنی بر مفهوم دین و اثر تملیکی آن، تملیکی محسوب 1ندهست

(. ضمان م طلح نیز بر مبنای این رویکرد در حقوق اسلامی، مبتنی بر دو عنوان ذمه و 6

. دین در حقوق اسلامی مفهوم متفاوتی از تعهد و التزام در حقوق خارجی دارد، استدین 

عقد ضمان  رو نیاو متضمن مالکیت است. از  شود یمنوعی مال اعتباری محسوب  تاقیماه

ۀ نهاد مال کلی در ذمه و اثر تملیکی واسط به، استکه به دین ثابت در ذمه منح ر  م طلح،

و آثار متفاوتی نسبت به عقود عهدی بر آن مترتب  شود یمی تملیکی محسوب قراردادآن، 

 خواهد شد.

برای  الذمه یمافضمان م طلح ضمان ملکی بوده و مفاد آن مالکیت  گرید  عبارت به

متعهد  صرفاقنه  و دشو یم الذمه مشغول: ضامن اولاقپس از تحق  ضمان ، که است لهٌ مضمون

عبارت دیگر دارایی مثیت داین،  ، بهابدی یمنسبت به ذمۀ ضامن، مالکیت  له مضمونٌ: اقیثانو 

و در مقابل به دارای منفی ضامن نیز، به همان مقدار  ابدی یمبه مقدار ذمۀ ضامن افزایش 

                                                                                                                                        
موجب آن ضامن در مقابال   قانون مدنی فرانسه در تعریف عقد ضمان مقرر کرده است: عقدی است که به 2011مادۀ  .1

قانون تعهدات  492مادۀ  1در صورت عدم وفای به عهد از سوی مدیون، تعهد را انجام دهد. در بند شود یمطلبکار ملتزم 
قانون مدنی م ر و همچنین حقوق آمریکا، انگلیس و آلمان نیز، عقاد   722 قانون مدنی الجزایر، مادۀ 644سوییس، مادۀ 

 ضمان نوعی وثیقه و تعهد پرداخت در صورت عدم پرداخت مدیون اصلی دانسته شده است.
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ضمان عرفی، ضمان عهدی است، بدون اینکه متضمن تملیک و . در مقابل شود یمافزوده 

ی که مفاد آن التزام و تعهد محض است ا گونه به، دکن یمایجاد تعهد  صرفاقتملک باشد، 

 (. 15: 1394)محق  داماد، 

کااربرد  انیتعهاد در اتعهد در ضمان م طلح ناظر به حکم وضعی )دین( است. 

خواهد بود « در ذمه قرار دادن مال» تر  یدق ریبه تعبگرفتن مال و  عهده رب یمعناا باه

( به یعن ر وضع ای)حکم  نید ل، انتقاایتعهد نیچنا یاثار اولا(. 12: 1389اللهی،  )نعمت

به پرداخت و  فیضامن تکل یضامن، برا ۀبه ذم نیانتقال د ۀجیضامن است. البته در نت ۀذم

 ۀجینت یفیدو حکم تکل نیا ی؛ ولدیآ یوجود م له(، ح  مطالبه باهٌ له )مضمونمتعهدٌ یبرا

(. در مقابل، تعهد در ضمان عرفی، 114: 1395اللهی،  )نعمت نخسات اسات یحکام وضاع

کار  به یترک عمل ایالتازام باه انجام  یکاربرد به معنا نیتعهد در اناظر به حکم تکلیفی است. 

در ضمان  ( اسات.یفی)عن ر تکل فیتکل شیدایاول، پ ۀدر وهل یتعهد نیچن ۀجی. نترود یم

عرفی بدون انتقال عن ر وضعی دین و اشتغال ذمه، ضامن تعهد به پرداخت یا انجام آنچه 

را  عنه مضمونٌاست و در واق  حکم تکلیفی مستقر بر عهدۀ  عنه مضمونٌکند که بر عهدۀ  می

یۀ مال در تأدب . بر این اساس، ضمان عرفی، تنها متضمن حکم تکلیفی وجوردیگ یمبر عهده 

در صورت  سازد یمعٌنه است، که طلبکار را قادر  صورت عدم پرداخت آن از سوی مضمون

تخلف متعهد اصلی و عدم انجام تعهدش )چه آنکه تعهدش متضمن حکم وضعی و دین 

 حکم تکلیفی باشد( به ضامن مراجعه کند. صرفاقباشد و چه آنکه تعهدش 

 ادلۀ مشروعیت ضمان عرفی 

، در زمینۀ اعتبار و مشروعیت این ناوع ضامان،   اند دهکه ضمان عرفی را شناسایی کر فقهایی

 کنند. به عمومات وفای به عقود، عرف و ارتکاز عقلا استناد می

 عمومات وفای به عقود 

عمده دلیل مورد استناد فقها در اعتبار ضمان عرفی، عمومات وفای به عقود است )موسوی 

در مناب  فقهی بعد از شناسایی ضامان عرفای و اساتقلالش از    (. 202و  116: 1409خویی، 
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اند و در اثبات صحت و اعتبار این عقد،  دانستهضمان م طلح، فقها این نوع ضمان را معتبر 

: 1416)طباطباایی حکایم،    اند کردهبه عمومات آیات قران در مشروعیت قراردادها استدلال 

رداد ضامان عرفای، عقاد ضامانی متفااوت و      (. در این مناب  قرا78: 1412؛ روحانی، 362

مستقل از ضمان م طلح دانسته شده که در صورت تواف  بین طرفین عقد، دارای تمام آثار 

 (.76: 1413یک قرارداد معتبر است )ب ری بحرانی، 

شدنی در خ و  اعتبار ضمان عرفی این است که در نظر فقهای  ایراد اساسی طرح 

ه در مشروعیت عقد ضمان وجود دارد و بر اساس آنها در فقه، امامیه، روایات و دلایلی ک

عقدی تحت عنوان ضمان شناسایی شده است، همگی بر ضمان منتج به نقل ذمه دلالت 

، مبتنی بر این دلایل، رو نیا(. از 152: 1412؛ روحانی، 126: 1409کند )موسوی خویی،  می

به ذمه است و ضمان دیگری  شود که موجب نقل ذمه عقد ضمان، قراردادی محسوب می

 غیر از ضمان نقل ذمه، معتبر نخواهد بود.

( دلایال  اولاق: اند دادهقائلان به صحت ضمان عرفی، ایراد مذکور را با دو استدلال پاسخ 

 تواند ینم، شود یمواردشده در مشروعیت ضمان که منتج به اعتبار ضمان به معنای نقل ذمه 

. دکنا  ینما یء نفای ماعادا   ش اثباتعبارت دیگر  سبب بطلان نوع دیگری از ضمان بشود، به

ضمان عرفی در مفهوم و ماهیتی جدا از ضمان م طلح، عقدی صاحیح اسات و در اثباات    

( اقیا ثان(؛ 161: 1412)روحاانی،   شاود  یما این صحت، به عمومات وفای به عقود اساتدلال  

ل آن روایات و دلایل خارج است. روایاات و دلایال   ضمانت مورد بحث، موضوعاق از شمو

مورد استناد در مشروعیت عقد ضمان، ناظر به عقدی هستند که متکفل ضامان نفاس دیان    

است و ناظر به ضمان اداء و تعهد غیرمدیون )مبنی بر اینکه مدیون دین خود را ایفا خواهد 

 (.234: 1401کرد( نیستند )صدر، 

  عرف و ارتكاز عقلا 

دیگر مورد استناد، سیرۀ عقالا و عارف جااری در انعقااد ایان ناوع از ضامان اسات          دلیل

؛ 204: 1409؛ موساوی خاویی،   257و  249: 1426؛ طباطبایی قمای،  150: 1412)روحانی، 

 (.373تا:  ؛ فیاض کابلی، بی231: 1401صدر، 
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لح در بسیاری از مناب  فقهی، هنگام بحث از م ادی  عقد ضمان کاه مطااب  ضامان م اط    

، به عرفی باودن ایان قارارداد    ها ضمانتیستند، صرف نظر از سایر دلایل در اثبات صحت این ن

(. بر مبنای این تحلیل، در استدلال جاالبی، در خ او    53: 1421استدلال شده است )مغنیه، 

ضمانت از نفقۀ آیندۀ زوجه، بعد از طرح نظر مشهور و بیان اینکه این ضمان، مطاب  عقد ضمان 

باطل است، ضمانت از نفقۀ آیندۀ زوجه صحیح دانسته شده و در این زمینه با رد نظار   م طلح

سبب عقاد ضامان، در صادد توجیاه      عنوان بهبرخی از فقها که با تمسک به وجود عقد نکاح، 

، دلیل صحت، عرفی بودن این نوع ضمان و اینکه عرف جامعه اند آمدهصحت این نوع ضمان بر

واق  در این استدلال، به عن ر  ، بیان شده است. بهدانند یمیح و معتبر و عقلا این ضمان را صح

یک دلیل مستقل که توان اثبات صحت قراردادهای متعارف بین افاراد جامعاه را    عنوان بهعرف 

 (.49: 1421دارد، تمسک و استدلال شده است )مغنیه، 

ماردم اسات و ایان     در استدلال این دسته از فقها، ضمان عرفی عقد جدید و رایجای باین  

ضمان غیر از عقد ضمان معین و شرعی اسات و حتای اگار آن را مشامول اوفاوا باالعقود       

، دانناد  یما ندانیم، به استناد سیرۀ عقلا، عقد معتبری است. عقلا چنین ضمان عرفی را معتبر 

(. همچناین بیاان   18: 1429یست )ان اری، نیک از عناوین عقود معین  هرچند مشمول هیچ

شده است: ضمان عرفی عقدی صحیح و معتبر است، چرا که صحت، به عقد ضمان معاین  

و دیگر عقود معین منح ر نیست. مهم این است که بر تعهد، عرفاق اسم عقد صادق کناد و   

قاود  یک از عناوین ع ، هرچند تحت هیچدکن یمدر مورد تعهد مورد بحث، عقد بودن صدق 

 (.49: 1421معین قرار نگیرد )مغنیه، 

 ی ضمان عرفی  ها یژگیو 

ی که این نوع ضمان را متفااوت  ا گونه ی خا  خود است، بهها یژگیوضمان عرفی دارای 

کند و تحلیل بسیاری از قراردادهای تضمینی اماروزه   یماز ضمان نقل ذمه و حتی ضم ذمه 

 واهد کرد.را بر مبنای این مفهوم از عقد ضمان میسر خ

 عدم ضرورت وجود دین قبل از ضمان  

یکی از شرایط صحت این عقد، دین ثابت بر ذمه بوده  عنوان بهدر فقه امامیه موضوع ضمان 
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: 1419)عااملی،   اناد  دانستهو در مواردی که هنوز دینی ایجاد نشده است، ضمانت را باطل 

علامه حلای   (.325: 1387 ؛ طوسی،90: 1408؛ محق  حلی، 401: 1410؛ علامه حلی، 408

 (.  311: 1414در این زمینه ادعای اجماع کرده است )علامه حلی، 

رغم وجود این رویکرد غالب، انح ار عقد ضمان به دین ثابت، دایرۀ این عقاد را   علی 

 رو نیا. از دشو یمکه موجب بطلان تعداد زیادی از قراردادهای ضمان  دکن یمحدی ضی   به

به صحت این عقد در صورت وجاود سابب بادون تحقا  کامال دیان        قائلبرخی از فقها 

( یا حتی بدون وجود مقتضای  762و  778: 1409؛ طباطبایی یزدی، 116: 1419)بجنوردی، 

 (.762: 1409)طباطبایی یزدی،  اند دهو سبب دین ش

نظر قائلان به صحت عقد ضامان در صاورت نباود دیان و حتای نباود        دییتأبا وجود 

شاده در فقاه امامیاه،     مقتضی دین، باید گفت این وسعت نظر، در چارچوب مبنای پذیرفتاه 

محق  ضمان اصطلاحی باشد و باید بر مبنای دیگری آن را تحلیل کارد. واقعیات    تواند ینم

ضامان م اطلح، صارف وجاود مقتضای      ، تعریف و ماهیت ذمه  نقلاین است که بر مبنای 

(. و البتاه  207، 201، 197: 1409برای تحق  عقد ضمان کاافی نیسات )موساوی خاویی،     

صحیح محق   طور بهواضح است که به طری  اولی در صورت نبود مقتضی نیز، عقد ضمان 

مبنی بر کفایت مقتضی دین، نشااندهندۀ آن اسات کاه چگوناه      متأخر. نظر فقهای دشو ینم

ایان رویکارد را در قالاب ضامان      تاوان  ینما ، اما دنکش یمرا به دنبال خود  ها هینظر، نیازها

 م طلح پذیرفت.

با تحلیل دقیقی به تمایز میان ضامان   اند پرداختهفقهایی که به بحث دربارۀ این موضوع 

: 1410؛ طباطباایی حکایم،   378تاا:   )فیاض کابلی، بی اند کردهم طلح و ضمان عرفی اشاره 

صراحت ضرورت وجاود دیان ثابات و     به« کلمه التقوی»ز این میان، صاحب کتاب (. ا196

اشتغال ذمۀ بالفعل را برای تحق  ضمان م طلح لازم دانسته و قائل به عدم کفایت سبب و 

مقتضی دین برای تحق  ضمان م طلح شده است. ایشان بعاد از بیاان ایان تحلیال، عادم      

اند، اما آن را بار مبناای دیگاری )ضامان عرفای(       کفایت مقتضی را خالی از اشکال ندانسته

(. در پرتو همین دقت نظر، شارحان کالام  57: 1413دانند )ب ری بحرانی،  شدنی می تحلیل
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من وجود ضامن قبل هذا  هیفالضمان الم طلح فلا بد  دیأرإن » :اند سید یزدی نیز بیان کرده

ی وجاود  علا  توقفی لم یالعرفالضمان  دیأرمضموناق عنه، و هو مفقود. و إن  کونیلالضمان 

ناشدنی در ضمان م اطلح   عبارت دیگر وجود دین را عن ر حذف به «.السبب حال الضمان

با وجود سبب  صرفاقدانسته، اما در تحلیل موضوع، عقد ضمان عرفی را بدون وجود دین و 

 (.356و  265: 1416)طباطبایی حکیم،  اند دانستهپذیر  یا حتی بدون سبب، تحق 

در ضمان عرفی، برخلاف ضمان م طلح که ماهیتی انتقاالی دارد، خاود عقاد ضامان      

ایجادکنندۀ تعهد یا دین است و وجود دین ثابت قبل از ضمان ضروری نیسات )طباطباایی   

(. موضوع ضمان عرفی شاید تضمین وقوع یک حادثه یا انجاام عملای،   196: 1410حکیم، 

رای تعهد اصالی، تضامین خساارات عادم انجاام      ی، تضمین اجا حادثهتضمین عدم وقوع 

تعهد، تعهد به پرداخت دین آینده، تعهد به رد عین، تعهد به پرداخت بدل، تعهد به جباران  

هار   توانناد  یما (. در واق  افاراد  48: 1389اللهی،  خسارات احتمالی آینده و ... باشد )نعمت

 تاوان  یما کلی  طور بهر دهند. گونه دین و تعهد قانونی را موضوع قرارداد ضمان خویش قرا

که موضوع مورد ضمانت دین  گفت ضمان عرفی، ضمان از تعهدات است. حتی در مواردی

، بلکه تعهد مادیون باه پرداخات دیان را     دهد ینماست، ضامن، دین را مورد ضمانت قرار 

(. با این توضیح که متعاقب حکم وضاعی اشاتغال   373تا:  کند )فیاض کابلی، بی یمتضمین 

. ضاامن در  شاود  یمۀ مدیون، یک حکم تکلیفی و تعهد قانونی به پرداخت بر وی ایجاد ذم

کند که مدیون دین خود را ادا خواهد کرد و اگر نکرد، ضامن  واق  این تعهد را ضمانت می

این تکلیف را انجام خواهد داد. با این تحلیل، در ضمان عرفی، همچنانکاه برخای از فقهاا    

 انیا الأعی فا  ضاا یأ ت اور ی نیالاد ی فا ی من الضمان المعنهذا  ت وری اکمو » :اند بیان کرده

 ماا یفالمغ وبۀ و المقبوض بالعقد الفاسد بل  نیکالع المالک ریغی عهدۀ فالداخلۀ  ۀیالخارج

 ساابقاق ی م  فرض عدم العهدۀ حتالجعالۀ قبل العمل بل  کمال ضایأله  ریالغاستحقاق  ترقبی

 هنااک  کاون نفس هذا الضمان مولدا للعهدۀ فالا ی  کونله بان ی ریالغو عدم ترقب استحقاق 

تعهادات باه معناای     (،196: 1410)طباطبایی حکایم،  « مضمون عنه بل ضامن و مضمون له

( و در این امر موضاوع و  345: 1388گستردۀ خود شاید مورد ضمانت قرار گیرد )کاشانی، 



792  1399، زمستان 4، شمارۀ 16دورۀ های فقهی، پژوهش 

ین غیرثابت باشد، دین آیناده باشاد،   که دین باشد، عین باشد، د کند ینمتعهد تفاوتی  منشأ

حکم تکلیفی باشد، الزامات قراردادی یا الزامات قانونی و ... باشد. هار ناوع تعهاد قاانونی     

 شاید مورد قرارداد ضمان واق  شود.

  استقلال تعهد ضامن

تابعی از دینی کاه بار ذماۀ     عنوان بهدر ضمان م طلح، عقد ضمان ماهیت مستقل ندارد و  

(، باا وجاود ایان در    347: 1416)طباطبایی حکیم،  دشو یممستقر است، محق   عنه مضمونٌ

مبتنی بر دین قبلی و از تواب  آن نیسات. تعهاد ضاامن در     لزوماقضمان عرفی تعهد ضامن، 

استقلال داشته باشد و از خود عقد ضمان ناشی شود. در این مفهاوم   تواند یمضمان عرفی، 

مناسابت   د ضامن، پرداخت دین مدیون نیست، بلکه باه از ضمان، موضوع عقد و متعل  تعه

جبران خسارت ناشی از اعسار یا امتناع مدیون یا جباران خساارات و غراماات حاصال از     

تخلف و تعدی یا حتی دین و تکلیفی است که در آینده محق  خواهد شاد. ماهیات مولاد    

انعقاد آن ابتنای بار دیان   طوری که برای  ؛ بهدکن یماین عقد، آن را دارای استقلال و اصالت 

: 1410)طباطباایی حکایم،    شاود  یما دیگری لازم نیست و تعهد ضامن، با خود عقد ایجااد  

196.) 

 عدم اشتغال ذمۀ ضامن    

و باه   دکنا  یما گفت که عقد ضامان، گااه ایجااد اشاتغال ذماه       توان یمبندی  در یک تقسیم

نقال ذماه، ضامان ماورد     صاورت   صورت شاید به شود که در این مدیونیت ضامن منجر می

(، 399: 1388پذیرش فقهای امامیه یا ضم ذمه، ضمان مورد پاذیرش فقاه عاماه )مقدسای،     

برای ضامن تعهد  صرفاقمنعقد شود. در مقابل، عقد ضمان شاید به اشتغال ذمه منجر نشود و 

  قلنمفهوم سومی از عقد ضمان، در کنار ضمان  عنوان بهو التزام ایجاد کند. در ضمان عرفی 

یۀ دیان یاا اجارای تعهاد مادیون اصالی،       تأد صرفاق، بدون مدیونیت ضامن، ذمه  ضمو  ذمه

(. بر این اساس در مقابل ضمان 204: 1409شود )موسوی خویی،  توسط ضامن ضمانت می

م طلح که متضمن حکم وضعی اشتغال ذمه است، ضمان عرفی بدون اشتغال ذمۀ ضاامن،  
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 عناه ٌ مضمونمال در صورت عدم پرداخت از سوی  هیتأدتنها متضمن حکم تکلیفی وجوب 

 (.  351: 1417است )سیستانی، 

 تمایز ضمان عرفی با ضمان ضم ذمه

ضمان ضم ذمه با منتفی بودن انتقال دین با دو دیدگاه مورد پذیرش فقهاای عاماه قارار گرفتاه     

. 2؛ ندشو یممدیون دین  له مضمونٌدر برابر  عنه مضمونٌ. با اشتغال ذمۀ ضامن، ضامن و 1است: 

موجاب ضام در    صارفاق مطاب  دیدگاه برخی از فقهای حنفیه، ضمان بدون اشتغال ذمۀ ضاامن،  

(. ضمان عرفی با هر دوی ایان  161: 1414؛ سرخسی، 195: 1424مطالبه خواهد شد )جزیری، 

مۀ ها از ضمان ضم متفاوت است. تفاوت نخست این است که در ضمان عرفی، اشتغال ذ دیدگاه

. دومین تفاوت باه  ردیگ یمتعهد به پرداخت را بر عهده  صرفاقضامن منتفی خواهد بود و ضامن 

که آن را با ضامان ماورد پاذیرش برخای فقهاای       گردد یمباز عنه مضمونٌمتعل  تعهد ضامن و 

کند، با این توضیح که در ضمان ضم، متعل  تعهد مدیون اصلی و ضاامن   یمحنفیه نیز متفاوت 

و هر دو در برابر نفس دین مسئول هستند. اما در ضامان عرفای، متعلا  مسائولیت     یکی است 

مدیون اصلی و ضامن متفاوت است. مدیون اصلی نسبت به نفس دین مسئول خواهد باود؛ در  

که متعل  مسئولیت ضامن، پرداخت شدن دین و اجرای تعهد مدیون است. در این معنا از  حالی

ر ادای دین نیست، بلکه ضامن متعهد پرداخت دیان توساط   ضمان، مسئولیت ضامن مباشرت د

در ضامان عرفای، در    رو نیا ا. از دکنا  یمو پرداخت دین توسط وی را تضمین  شود یممدیون 

که مدیون از ایفای دین و تعهدش امتناع کند، در این هنگام ضامن به مقتضای تعهاد و    صورتی

(. در ضامان  373تاا:   یاض کاابلی، بای  خواهد بود )ف لهٌ مضمونتضمینش، قابل رجوع از طرف 

عرفی همچنانکه ضامن ق د انتقال دین به ذمۀ خود و مدیونیت را نادارد، خاود را نسابت باه     

. در واق  این امر باه  دکن ینمیۀ آن مسئولیت دارد، مسئول تأدنفس دین و تعهدی که مدیون در 

سات کاه دیان و تعهاد     ، بلکه مفاد تعهد ضامن ایان ا ردیگ ینمنحو ضم مسئولیت نیز صورت 

ضمان در این مفهوم، ضمان نفس دین یا تعهد،  رو نیاخواهد شد. از  هیتأدطلبکار در سررسید 

نحو انضمام نیست، بلکه ضمانت ادا شدن آن، باا   نحو جانشینی مدیون اصلی و خواه به خواه به

در، وجود بقای دین در ذمۀ مدیون اصلی و تحمل مسئولیت از سوی مدیون اصلی اسات )صا  
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(. علاوه بر این دو، موضوع ضمان در مفهوم ضم ذمه به ذمه همچاون ضامان نقال    231: 1401

ذمه، دین ثابت بر ذمه است؛ با این تفاوت کاه در رویکارد فقاه امامیاه، پاس از ضامان، ذماۀ        

 عناه ٌ مضامون ، ولی در رویکرد فقه عامه، مسئولیت ضامن به مسئولیت شود یمبری  عنه مضمونٌ

که در ضمان عرفی، موضوع ضمان به دین ثابات محادود نیسات     ضمیمه خواهد شد، در حالی

  (.41: 1396)الشریف، 

  وضعیت ضمان عرفی در قانون مدنی 

قانون مدنی، عقد ضمان، مطاب  با تعریفی کاه از ضامان م اطلح گفتاه شاد،       698در مادۀ 

از ضامان معاین، بتاوان ضامان     قانونگذاری شده است. شاید گفته شود که با تفسیر موس  

هاای موجاود میاان ایان دو عقاد، ماان  از آن        عرفی را به ضمان معین برگرداند. اما تفاوت

، در رو نیا اکه ضمان عرفی را همان ضمان معین مقرر در قاانون مادنی بادانیم. از     شود یم

 جاای تالاش   استدلال به صحت ضمان عرفی، با وجود عدم تطاب  آن با ضمان م طلح، به

برای تطبی  قواعد ضمان م طلح بر ضمان عرفی، به این امر استدلال شده است که ضامان  

و نباید به صرف  دیآ یمحساب  عرفی، با ضمان م طلح تفاوت دارد و خود عقد مستقلی به

عدم اجتماع شرایط صحت ضمان ناقل ذمه، حکم به عدم صحت ایان قسام از ضامان داد    

 (.  40: 1396)الشریف، 

یاۀ دیان   تأدبه التازام باه    723مدنی، با وجود پذیرش مبنای نقل ذمه، در مادۀ  در قانون

دیگری اشاره شده است. برخی از حقوقدانان معتقدند که تدوین این مااده در پرتاو توجاه    

کننادۀ نیازهاای حقاوقی در     نیتاأم  ذمه  نقلنویسندگان قانون مدنی به این واقعیت است که 

ای، تنها برای گشودن راه  گرفتن چنین قانونگذاری پیچیده روابط اجتماعی نیست و در پیش

(. همچنین برخی دیگر این ماده را حیلۀ 279: 1388در عقد ضمان است )کاشانی،  ذمه  ضم

 اناد  کردهدست آوردن نتیجۀ ضمان تضامنی مطرح  قانونگذار جهت پذیرش التزام معل  و به

در این ماده نیز، با ضامان   هیتأدکه التزام به  رسد یمنظر  (. با وجود این به283تا:  )امامی، بی

هاا   ترین ایان تفااوت   عرفی موضوع بحث حاضر از جهات گوناگونی متفاوت است. از مهم

( در این ماده التزام اقیثاندر این ماده، به دین منح ر است؛  هیتأد( موضوع التزام به اولاقاینکه 
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قرارداد ضمان مستقل، ایان در   عنوان بهو نه  شرط ضمن عقد پذیرفته شده عنوان به هیتأدبه 

( آنچه در تفااوت میاان   ثالثاقحالی بوده که ضمان عرفی، خود قرارداد ضمان مستقلی است؛ 

شادنی   و ضمان عرفی موضوع مقالۀ حاضر گفته شد، در این بحث نیز طرح ذمه  ضمضمان 

که تدوین ایان   اند کردهطرح ( اگرچه برخی حقوقدانان ماولاق: رسد یمنظر  به رو نیا است. از

ماده در راستای توجه به نیازهای معاملی در خ و  عقد ضمان صورت گرفته، این مااده  

( باا توجاه باه ماهیات و     اقیثانیست؛ نکنندۀ نیازهای حقوقی در این زمینه  نیتأمکامل  طور به

ضامان   ضمان عرفی را تحت عناوان  توان ینمشرایط متفاوتی که از ضمان عرفی گفته شد، 

 قرار داد.  723معین یا حتی مادۀ 

در قانون مدنی، با توجه به اینکه حقوق قراردادها در فقه امامیه، بر مبنای نظریۀ تملیاک  

از ایان ماهیات شاکل     متاأثر بنا شده؛ عقد ضمان نیز با ماهیت تملیکی و شرایط و احکاام  

کند؛  یمتعهد ایجاد  صرفاقه ضمان عرفی را ک توان یمحال  گرفته و پذیرفته شده است، با این

رابطۀ حقوقی مستقل و البته متماایز از ضامان معاین در قاانون مادنی، مبتنای بار         عنوان به

تعهد و قراردادی عام شناسایی کرد )محق  دامااد،   عنوان بهپذیرش نظریۀ عمومی تعهدات، 

باه عموماات قاانونی     تاوان  یم(. در نتیجۀ این تحلیل، برای صحت ضمان عرفی 27: 1395

قانون مدنی استدلال کرد. بار ایان اسااس باا وجاود شارایط        183و مادۀ  10همچون مادۀ 

رو نخواهاد   باه  . حکم به صحت ضمان عرفی باا ماانعی رو  م.ق 190عمومی مطرح در مادۀ 

  بود.

 گیری نتیجه

فیات  عقد ضمان از معاملات عرفی بوده که قبل از اسلام هم وجاود داشاته و شاارع در کی   

ی نکرده است. به همین دلیل عقد ضمان نیز مانند هر نهاد حقاوقی  سیتأسانعقاد آن دخالت 

های زندگی اجتماعی م ون از تغییر نماند. منح ار   عرفی دیگری، برای تطبی  با ضرورت

تنهاا   کردن عقد ضمان به تعریف م طلح در فقه و شرایط و آثار و احکام مترتب بر آن، ناه 

برخلاف عرف مسلّم معاملی است. در قانون مدنی، پذیرش  کاملاقد، بلکه هیچ مستندی ندار

مفهوم انح اری عقد ضمان به نقل ذمه و فاصلۀ این مفهوم از عقد ضمان با ق د طرفین و 
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کارکرد آن در عرف جامعه، موجب متروک ماندن مقررات این بخش از قانون شد. بناابراین  

قائل باه شناساایی و    توان یمدر کنار ضمان م طلح، با توجه و اشارۀ فقها به ضمان عرفی 

صحت نوع دیگری از قرارداد ضمان، مبتنی بر پذیرش عرف و سیرۀ عقلا شد. ضمان عرفی 

معنای تعهد و التزام پرداخت، بدون انتقال دین و اشتغال ذمۀ ضامن است. ماهیت قرارداد  به

، اش ذماه ن بدون انتقال دین باه  ضمان عرفی، تعهد ناظر به حکم تکلیفی خواهد بود و ضام

. علاوه بر ایان، قارارداد ضامان    دشو یمرا متعهد  عنه مضمونٌحکم تکلیفی مستقر بر عهدۀ 

عرفی دارای ماهیتی مولد است و برای انعقاد آن، وجود قبلی دین یا تعهد ضروری نیسات،  

بارخلاف  یازی نخواهد بود. موضوع ضمان عرفی نحتی به وجود سبب یا مقتضی تعهد نیز 

ضمان م طلح که به دین ثابت در ذمه منح ر است، تعهدات به معنای وسای  آن خواهاد   

 بود. 

ی رایاج در عارف،   هاا  ضمانت، در زمینۀ 723وجود مادۀ  رغم یعلمقررات قانون مدنی 

که نیازهای معاملی جامعاه   رسد یمنظر  ی مقالۀ حاضر، بهها افتهدارای خلأ است. بر اساس ی

مان، ضرورت اصلاح و تعدیل مقررات قانون مدنی در خ و  ایان  در خ و  عقد ض

. همچنین بسیاری از م ادی  عقد ضمان در فقاه کاه وضاعیت آنهاا     دکن یمعقد را ایجاب 

مورد تردید است و نیز بسیاری از قراردادهای تضمینی امروزه همچون تضامینات در باازار   

... شاید مطاب  با ایان مفهاوم از عقاد    بورس، قراردادهای پیمانکاری، قراردادهای دولتی و 

 ضمان تحلیل شوند. 
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